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Gesetz: HGB §§ 74, 74 b, 75 d; BGB § 140

Leitsiitze:

1. Bezieht ein Handlungsgehilfe nach seinem Arbeitsver-
trag Tarifgehalt und auBerdem eine "freiwllige, Jjeder-
zeit widerrufliche auBertarifliche Zulagé", so ist diese
Zulage bei der Berechnung der gesetzlichen Mindest-
karenzentschéddigung (§ 74 Abs. 2 HGB) mitzuberiick-
sichtigen. '

2. Tarifgehalt und widerrufliche Zulage sind in einem
solchen Fall keine "wechselnden Beziige" im Sinne von
§ 74 b Abs. 2 HGB. Fiir die Karenzentschiddigung gilt
daher § 74 Abs. 2 HGB.

Aktenzeichen: 3 AZR 154/66

Urtcil des BAG.vom 5. August 1966  LAG Baden-Wiirttemberg
(Stuttgart)
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2. f‘.Z_. - 1.52/ §_6_ Rechtsanwalt
"~ 3 Sa 80/65 paden-Wiirttemberg
(Stuttgart)

Verkilindet am
5. August 1966

gez. Groll,

Regierungsobersekretdir

als Urkundsbeamter ]13‘
der Gesch&ftsstelle Ij il

In Sachen

WWW.%inZZj@g

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der miindlichen Verhandlung vom 5. August 1966 durch den
Senatsprisidenten Professor Dr. Stumpf, die Bundesrichterin
Professorin Dr. Hilger und den Bundesrichter Dr. Groninger
sowic die Bundesarbeitsrichter Hartmann und Rofmann

riir Recht erkannt:

Die Revision der Klégerin gegen das Urteil
des Lahdesérbeitsgerichts Baden-Wirttemberg
vom 8, Februar 1966 - 3 Sa 80/65 - wirad
zuriickgewiesen,

Die Kosten der Revision trédgt die Kl&Egerin,

Von Rechts wegen !

-2 .
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Tatbestand'

Die Kladgerin ist ein mittelgroBies Industrieunternehmen,
das Armaturen herstellt. Der BReklagte war bei ihr seit
1. Oktober 1962 als kaufminnischer -Angestellter beschiftigt.
Nach einer dreimonatigen Einarbeitungszeit war er im Biiro
der Klédgerin in E..~~ im Innendienst tdtig. Es galt ein
schriftlicher Anstellungsvertrag vom 20, Dezember 1962,
GemdB § 5 des Vertrages richtete sich das Gehalt des Be-
klagten nach der Tarifgruppe K 3> des jeweils geltenden Tarif-
vertrages., Hierzu kam eine "freiwillige jederzeit wider-
rufliche aufertarifliche Zulage" von 60,-- DM. Die Zulage
wurde im Jahre 1963 auf 13%3,-- DM erhdht. Das Tarifgehalt
stieg widhrend der Dauer des Arbeitsverhidltnisses dreimal
und betrug zuletzt 878,-- DM. § 8 des Anstellungsvertrages
lautete folgendermafien:

""Hettbeverbsverbot

oflichtet sich cder Mitarbeiter, innerhalb von 2 Jahren
nach geinem Ausscheiden ohne vorherige schriftliche
Zustirmung der Firma in Deutschland

a) keine Anstcllung in einem Unternehmen des Ge-
schiiftszveiges der Firma anzunehmen oder sonst .
eine THtigkeit - sei sie auch ausserhalb eines
Dienstverhidltnisses - flir ein solches Unternenmen
auszutiben,

b) selbst kein solches Unternehmen zu griinden oder zu
libernehmen, oder durch Mittelsmdnner griinden oder
tibcrnchmen zu lasscn,

¢) sich an keinem solchen Unternehmen zu beteiligen.

Als Ronkurrenzunternehmen im Sinne des vornergehenden
Absatces gilt jedes Unternehmen, das Armaturen der
von cer Firma im Zeitpunkt der Ldsung des Vertrages
produzicrten Art herstellt, den Verkauf vermittelt
oder selbst verkauft,

Fur die Zeit der Glltigkeit der vereinbarten VWett-
bewerbsbeschréankung erhdlt der Mitarbeiter die
Hilrte seiner BReziige im Durchschnitt der#letzien

5 Jahrc Jjeweils am Schluss des Kalendermonats fort-
becahlt. Die Firma darf{ jedoch auf die Entschiddigung
im Rahmwen des § 74 ¢ HGB anrechnen, was der Mit-
arbeiter anderweitig verdient oder zu verdienen
bSswillig unterliédsst,
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Der Mitarbeiter verpflichtet sich, der Firma wahrend
der Dauer der Wettbewerbsvereinbarung auf Verlangen

- in jedem Fall aber auch unaufgefordert jewveils am
Schluss eines Kalenderhalbjahres - Auskunft iber die
Hohe seines Erwerbs zu erteilen. Er ist ferner ver-
pflichtet, der Firma das Unternehmen anzugeben, in
welches er nach LOsung dieses Vertragsverhidltnisses
eintritt. Das gleiche gilt, wenn der Mitarbeiter sein
Anstellungsverhéltnis wechselt.

Die vorstehenden beiden Absdtze gelten nur so lange,
als die in § 75 b HGB aufgefiihrten Voraussetzungen

auf den Mitarbeiter nicht zutreffen. Treffen sie zu,
so ist dic Firma zur Zahlung einer Verglitung fir die

Zeit der Wettbewerbsbeschriankung nicht verpflichtet.

Im Falle der Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbs-
verbot hat der Mitarbeiter eine Vertragsstrafe in
Hohe des 12-fachen zuletzt zur Auszahlung gelangten
Monatsgchalts zu bezahlen., Die Firma kann dariiber-
hinaus Ersatz ihres tatsidchlich entstandenen Schadens
verlangen, Sic kann statt dessen auch Unterlassung
der verbotcnen Tdtigkeit fordern oder von der Ver-
einbarung iber das Wettbewerbsverbot zuriicktreten,

Im Ubrigen gelten die Bestimmungen des Handels-

gesetzbuches entsprechend."

Der Beklagte kiindigte das Arbeitsverhélfnis frist-
gerecht zum 31. Midrz 1965. Er trat in die Dienste der

‘Firma S in E , die wie die

Kldgerin Armaturen vertreibt. _
Die Kl&dgerin hat vorgetragen, der Beklagte habe
das vertragliche Wettbewerbsverbot verletzt. Sie macnt
einen Tecilbetrag der vereinbarten Vertragsstrafe geitend°
Die Klidgerin hat zuletzt beantragt,
" den Beklagten zu verurteilen, an die
Kldgerin 7.000,-- DM nebst 4 % Zinsen seit
Klageerhcbung zu zahlen.

Der Beklagte hat um Klageabweisung gebeten und einge-
wandt, das Wettbewerbsverbot sei unverbindlich, weill die
Kldgerin nicht die nach § 74 Abs. 2 HGB unabdingbare
Mindestkarensentschddigung zugesagt habe., AuBerdem ent-
haltc das Verbot eine unbillige Erschwefung seines Fort-
kommens, .

'Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit
der Revision verfolgt die Klagerin ihren Klageanspruch
weiter,

- -
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Entscheidungsgrinde:

Die Kldgerin kann von dem Beklagten keine Vertrags-
strafe verlangen. Das vercinbarte Wettbewerbsverbot ver-
sto8t gegen § T4 Abs. 2 HGB und ist deshalb unverbindlich,
1. Nach § 74 Abs. 2 HGB ist ein Wettbewerbsverbot
nur dann verbindlich, wenn sich der Prinzipal verpflichtet,
fir die Dauver des Verbots eine Entschddigung zu zahlen, die
fiir jedes Jahr des Verbots. mindestens die H#lftc der von
dem Handlungsgehilfen zuletzt beZogenen vertragsmiafigen
Leistungen erreicht. Die Karenzentschiddigung ist Gegen-
leistung fir die Wettbeverbsenthaltung des Handlungsge-
hilfen (BAG AP Nr. 16 zu § 74 HGB). Sie soll gleichzeitig
dem Hondlungsgehilfen eincn angemessenen Ersatz fiir die-~
jenigen EinbuBicn verschaffen, die ihm aus der Unterlassung
von Wettbewerb entstchen, Deshalb orientiert sich das
Gesetz an den Einkiinften, die der Handlungsgehilfe vor
Inkrafttreten des Wettbewerbsverbots zuletzt erzielt nat
und die scinen Lebensstandard bestimmt haben.,

Dem Beklagten stand bei seinem Ausscheiden aus dem
Unternehmen der Klédgerin cin Tarifgehalt Von monatliicn’
878, -~ DM zu. Dancben erhielt er eine widerrufliche Zulage
von monatlich 133, -- DM. Auch sie ist bei der Berecnnung
der gesetzlichen Mindestkarcnzentschédigung zu berdiick-
sichtigen. Der Klﬁgerih ist zuzugeben, daf freiwillige
Leistungen nicht immer ohne weiteres als "vertragsmifige
Leistungen" im Sinne des § 74 Abs. 2 HGB angesehen werden
konnen. Sie werden hdufig den Lebenszuschnitt des Aroveit~
nehirers nicht becinflussen koénnen. Das kann vor allem bei
r'reivilligen Sonderzurvendungen der Fall sein, die zur Unter-
stiitzung des Arbeitnchmers aus besonderen Anliissen gewidnrt
worden (vgl. Schlegelberger-Schrdder, HGB, Bd, 1, 4. Aufi.,,
§ 74 Anm. 12). Die hier zu beurteilende Zulage unterscheidet
sich hingegen kaum von einem ubertariflichen Gehaltsteil,
Seit zwei Jahren wurde sie in fast unveridnderter Hone an den
Bceklagten ausgezahlt. LlnC entsprechende Zulage beziechen
auvch die mireisten anucrcn Angestellten. Schon das Formular
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fir die Anstellungsvertridge der Klidgerin enthdlt unter der
Uberschrift "Gehalt" eine vorgedruckte Rubrik fiir sie. Ein
Widerruf war unstreitig nicht iiblich, nicht einmal bei
Angestellten in gekiindigter Stellung. Offensichtlich
sollte der Widerrufsvorbehalt nur eine Anpassung an
Anderungen der Tariflchne oder der wirtschaftlichen Lage
des Unternehmens ermdglichen. Bei dieser Sachlage kann
dahinstchen, ob ein Widerruf im Falle des Beklagten iiber-
haupt zulédssig gewesen widre; Jjedenfalls ist ein Widerruf
nicht erklart worden. Solange das nicht geschehen ist, ge-
horte die Zulage zu den vertraglichen Leistungen im Sinne
des § Th Abs. 2 HGB. ‘ '

Das Tarifgehalt und die widerrufliche Zulage betrugen
beil Beendigung des Arbeitsverhdltnisses zusammen im Monat
1.011,=--.DM, im Jahr 12.132,-- DM. Das ergibt cine Mindest-
karenzentschiddigung in Hohe von 6.066,-- DM, Die Kligerin
hat hingegen in ihrer Konkurrenzklausel nur die Hélfte der
durchschnittlichen Beziige in den letzten drei Jahren als
Entschédigung zugesagt. Da der Beklagte nach den bindenden

‘Feststellungen des Landesarbeitsgerichts wdhrend seiner

{unter drei Jahren liegenden) Beschiéftigungszeit ein
durchschnittliches Entgelt von 923,13 DM bezogen hat,, er-
gibt sich nach dem vereinbarten Wettbewerbsverbot auf das
Jahr bezogen eine Karenzentschddigung von 5.538,78 DM.
Diesc bleibt also nicht unerheblich unter der Mindest-
grenzce des § 74 Abs. 2 HGB.

2.. Die Klédgerin beruft sich auf § 74 b Abs. 2 HGB, wo-
nach die Karenzentschiddigung bei wechselnden Bezligen nach
dem Durchschnitt der letzten drei Jahre berechnet werden
mul3, Sic meint, die Bezlige des Beklagten seien wechselnde
im Sinne des Gesetzes gewesen, Das ergebe sicn daraus,
dafl sie sich zum einen Teil nach dem jewells geltenden
Tarifvertrag richteten, zum anderen Teil frei widerruf-.
lich waren. Tatsichlich habe sich das Tarifgchélt meny-
mals gedndert; die Zulage sei zwar nicht widerrufen worden,
sie hiitte aber doch jederzeit gedindert oder gestrichen
werden konnen.
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Die Klidgerin verkennt die Bedeutung des § 74 b Abs. 2
HGB. Diese Vorschrift soll § 74 Abs. 2 HGB nur fiir einen
Ausnahmefall ergidnzen: Normalerwveise entsprechen die letzten
Bezlige vor der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses dem
Lebensstandard, den der Arbeitnehmer ohne die Behinderung
durch ein Wettbewerbsverbot errcichen konnte. Bei
solchen Einkonmmensarten, die wie z.B. Provisionen oder
Tantiemen von stindig wechsclnden &uBleren Umstiénden ab-
hiéngen, wlirde die Anknlipfung an die zuletzt erreichten Be-
zlige 2zu zulilligen und willklirlichen Ergebnissen fihren,
%ill rman solche Bezlige mit festen Lohnen und Gehdltern ver-
glcichen, so mull nan groBere Zeitridume zusammenfassen, Das
ist der Grund, warum das Gesetz hier ausnahmswejse den
Durchschnittsverdienst aus drei Jahren zugrunde legt.
Mit cen stidndigen Schwankungen bestimmter Verglitungs-
rormen nicht zu verwechseln sind die Anderungen, denen
alle minkcmnen von Zeit zu Zeit unterworfen sind. Ob sie
auf eincr #nderung des Tarifvertrages oder des Einzelver-
trages beruhen oder ob sie durch eine einseitige Erkldrung,
z.B. durch eine Versetzung cder durch einen Widerruf,
herbeigefihrt worden sind, ist gleichgliltig. Eine Ausnahme
von § 74 Abs. 2 HGB kénnen solche Schwankungen nicnt recnt-
rertigen.
3. Schlieflilich behauptet die Klégerin, § 8 Abs. 35 des
Anstcllungsvertrages gebe isoliert betrachtet den iiberein-
stimmenden Willen der Parteien nicht richtig wieder. Man
habe erkennbar die gesetzlich vorgeschriebene Xarenzent-
schidigung vercinbaren wollen und habe sich nur im Ausdruck
vergriffen, Das Landesarbeitsgericht ist dieser Auslegung
mit Recht nicht gefolgt. Die ganze Ausgestaltung der ‘ett-
bewerbsklausel beveist eine genaue Kenntnis der maBigebenden
Bestimmungen des Handclsgesetzbucheso Die dem Arbeitgeber
gunstigen Vorschriften des § 74 ¢ HGB und vor allem des
75 b HGB sind sorgfiltig und geschickt in den Vertrags-
tc“t cingearbeitet worden. Nur "im librigen", soweit also
§ S des Vertrages schwcigt, sollen die Bestimmungen .des
liandelsgesctzbuct.es "entsprechehd" angewandt werden, Offen-
sichtlich wollte sich die Klédgerin in allen wesentlichen
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Punkten gerade nicht mit einer bloBen Verweisung auf die
gesetzliche Regelung zufriedengeben,

b, Die unverbindliche Wettbewerbsklausel kann auch
nicht, wie die Kl#gerin annimmt, durch cine Umdeutung der
Entschiddigungszusage voll wirksam werden. Selbst wenn eine
solche Umdeutung nach § 140 BGB zulidssig wHre, wirde sie
durch § 74 Abs. 2 HGB ausgeschlossen. Ein Arbeitnehmer,
dem nicht in der vorgeschriebenen Form (§ T4 Abs. 1 HGB)
eine ausreichende Karenzentschéddigung versprochen wurde,

. soll frei sein., Er kann gegen seinen Willen nicht zur

Wettbewerbsunterlassung gezwungen werden., Das gilt auch
dann, wenn der Arbeitgever sich spiter bereiterklirt, eine
Karcnzentschiddigung in der gesetzlich vorgeschricbencn |
Hc¢he zu zahlen,

Nur der Arbeitnehmer hat, wie aus § 75 d Satz 1 HGB
zu entnchmen ist, das Recht, an dem_vereinbarten Wettbe-
werﬁsverbot festzuhalten, UnterldBt er es freiwillig,
dem Arbeitgeber Konkurrenz zu machen, so hat er auch An-
spruch ‘auf die hierfilr zugesagte Gegenleistung, némlich
auf die vereinbarte - nicht auf die gesetzliche - Karenu-
entschiddigung (BAG 7, 239 [243, 244] = AP Nr. 10 zu § 74
HGB und AP Nr. 1 aa0; RAG 14, 143 [148]; 25, 69 [73, T%]).
Der Beklagte hat aber von dieser Mdglichkeit keinen Ge-
brauch gemacht, sondern sich von Anfang an entschieden
aul dic Unverbindlichkeit des Wettbewerbsverbots berufen.

Aus alledem ergibt sich, dall .der Beklagte keine
Wettbewerbsunterlassung .und infolgedesseh auch keine Ver-
tragsstrafc schuldet. Die Revision war somit zuriickzu-

woisen.

gez, Dr. Stumpf Hilger Dr. Grininger
Hartmann Rossmann
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